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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 301/2010
Dictamen Num. 137/2011

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Fernandez Noval, Fernando Ramén 14 de abril de 2011, con asistencia

Asturias, en sesion celebrada el dia

Secretario General: de las sefioras y los sefiores que al
Garcia Gallo, José Manuel

margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 16 de septiembre de 2010, examina el
expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Principado de Asturias formulada por ...... , por los dafios y perjuicios derivados

del anormal funcionamiento del servicio sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 2 de diciembre de 2009, el interesado presenta en el registro
auxiliar de la Unidad de Mediacidén, Arbitraje y Conciliacion de Avilés, una
reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios derivados
del extravio de unos estudios radiograficos efectuados a su hijo menor de edad
en el Hospital ......

Expone que “ha tenido que realizar con fecha 18 de diciembre de 2008,

por segunda vez, una serie de radiografias a su hijo (...) en el Hospital ...... ”a
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peticion de una médica “de Barcelona a quien ha sido remitido por el Servicio
de Traumatologia de ...... para poder ser diagnosticado tras los oportunos
estudios de la malformacion que padece en los pies”. Sefiala que “tales placas”
resultan “imprescindibles para el diagndstico citado” y que ya “habian sido
realizadas anteriormente (...), pero por una extrafia razon desaparecieron del
Servicio correspondiente. Por ello se presentd la oportuna reclamacion, a la que
se dio por respuesta el efectivo extravio y una sencilla peticion de disculpas”.
Considera que la repeticion de las radiaciones y “los trastornos que ha supuesto
(...) el desplazamiento a Barcelona y la cantidad de tramites que se han tenido
que seguir, con el correspondiente retraso en el estudio de la enfermedad”,
causan un “dafio” a su hijo.

No cuantifica la indemnizacién solicitada, lo que, segun indica, hara en

un “posterior escrito”.

2. Con fecha 4 de enero de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios notifica al reclamante la fecha de recepcion
de su reclamacioén en la Administracion del Principado de Asturias, las normas
de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de
la falta de resolucion expresa. Igualmente, se le requiere para que en el plazo
de diez dias acredite “su condicion de padre del perjudicado”.

Consta incorporada al expediente una copia del Libro de Familia

acreditativa de tal extremo, remitida por fax el dia 18 de enero de 2010.

3. Mediante oficio de 21 de diciembre de 2009, el Secretario General del
Hospital ...... remite al Servicio instructor una copia de la “historia clinica” del
menor.

Con fecha 12 de enero de 2010, el Secretario General del referido
hospital traslada al Servicio instructor el informe emitido por el Servicio de
Atencion al Usuario el dia 11 de enero de 2010. En él se refiere que el

reclamante solicité las radiografias con fecha 2 de diciembre de 2008,
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respondiéndole el dia 18 del mismo mes que, “tras una busqueda exhaustiva
(...), no pudieron ser localizadas”. El 16 de febrero de 2009 “se recibe otra
reclamacion presentada ante la Procuradora General por el mismo motivo”,
realizandose “nuevamente (...) otra busqueda sin resultado positivo”.

Se adjunta una copia de “las respuestas enviadas ante dichas
reclamaciones” y un informe del responsable de Archivos y Documentacién
Clinica del centro hospitalario, en el que se precisan las gestiones internas

realizadas para localizar los documentos.

4. Mediante escrito notificado al interesado el 15 de marzo de 2010, el Jefe del
Servicio de Inspeccion de Prestaciones y Servicios Sanitarios “ante la
imposibilidad de instruir el correspondiente procedimiento, dada la inconcrecién
de su solicitud respecto a los dafios y perjuicios ocasionados”, le requiere para
que proceda, “de acuerdo con el articulo 6.1 del R.D. 429/1993, de 26 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos en materia
de responsabilidad patrimonial”, a especificar “las lesiones producidas, la
presunta relacion entre estas y el funcionamiento del servicio publico, la
evaluacion econdémica de la responsabilidad patrimonial, si fuera posible, y el
momento en que la lesién efectivamente se produjo”, concediéndole un plazo
de diez dias al efecto, con indicacion de que, en caso de no recibir respuesta

dentro del mismo, “se le tendra por desistido de su peticion”.

5. Con fecha 25 de marzo de 2010, el interesado presenta en una oficina de
correos un escrito en el que sefiala que “el momento de produccién del dafio es
aquel en que por tener que repetir las placas extraviadas se somete a mi hijo
(...) a una nueva radiacién. Ello, conectado al funcionamiento del servicio
publico por ser en €l donde se extraviaron./ Desde esa Optica se concreta la
relacion causa efecto. Se extravian y se deben repetir./ En cuanto a las lesiones
padecidas por este anormal funcionamiento”, continda, “he solicitado al médico

que en (un) primer momento manifesté el efecto negativo de radiar de nuevo a
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un nifio tan pequefio un informe que constate este extremo”. Finaliza
evaluando el dafio sufrido, “a tenor de la jurisprudencia existente en esta

materia”, en dieciocho mil euros (18.000 €).

6. El dia 22 de abril de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Prestaciones
y Servicios Sanitarios solicita a la Unidad de Gestion y Coordinacion Asistencial
del Servicio de Salud del Principado de Asturias (Sespa) que confirma si la
derivacion del paciente para asistencia hospitalaria en Barcelona fue realizada
por el servicio publico sanitario.

Con esa misma fecha, solicita a la Gerencia del hospital que concrete los
“estudios radiograficos” que se extraviaron y las radiografias que “se repitieron

en la fecha sefalada”.

7. El dia 3 de mayo de 2010, la Coordinadora de Gestion Asistencial comunica
al Servicio de Inspeccién de Prestaciones y Servicios Sanitarios que desde dicha
Unidad “no se ha tramitado ninguna propuesta de canalizacion a centro de otra

C. A.” del menor perjudicado.

8. Con fecha 5 de mayo de 2010, el Jefe del Servicio del Area de
Reclamaciones del Hospital ...... remite al organo instructor el informe emitido
por la Seccién de Genética Pediatrica en relacion con el extravio de los estudios
radiograficos.

En él, el Jefe de la Seccion hace constar que el menor fue visto por
primera vez en la consulta, a los 4 meses de edad, el dia 23 de abril de 2008,
solicitindose “radiografias de esqueleto (previamente tenia una TAC solicitada
por la Unidad de Hipoacusia Infantil)” que “fueron vistas por el radidlogo en mi
presencia, comentadas con él e informadas por el Servicio de Radiologia en
fecha 12, 19 y 20 de junio de 2008 (a la familia le mandé mi primera valoracion
por escrito el 17 de junio de 2008 y el nifio fue visto de nuevo dos dias

después). Un informe exhaustivo” se remitié el 10 de octubre de 2008, “siendo
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programada una revision para junio de 2009, que se adelant6 al 15 de abril de
2009”, demandandose un “nuevo estudio radiolégico para apreciar la evolucion
de las imagenes, no dando permiso el padre para realizarlas”. Posteriormente,
se envian “a la familia los resultados de otros estudios pendientes”.

Concluye afirmando que desconoce “el hecho de que se extraviaran las

radiografias y que se le repitieran el 18 de diciembre tal como dice el padre”.

9. El dia 31 de mayo de 2010, la Subinspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él afirma que “no existen dudas sobre la desaparicion del estudio radiogréfico;
sin embargo, no ha sido probado que este hecho diera lugar a los dafios
alegados./ En primer lugar (...), no consta la realizacion de ninguna radiografia
a este paciente” en el hospital en las fechas indicadas por el reclamante (18 de
diciembre de 2008). Desconocemos “si hubo que repetir alguna radiografia,
donde se realizaron y quién las solicité”, pues aquel no facilita ningun dato o
prueba al respecto, lo que impide, por otra parte, “establecer la dosis de
radiacion a la que se expuso al paciente. En todo caso, cabe recordar que, con
independencia de que la dosis de radiacion de las radiografias simples es
mucho menor que la proporcionada por otros estudios, estamos hablando de
un hipotético dafio futuro cuya manifestacion efectiva no se puede predecir”.
Afade que, “en lo relativo al desplazamiento a Barcelona, los tramites y el
supuesto retraso en el estudio de la enfermedad, consideramos que no se ha
probado la existencia de ningun dafio. El resultado de las pruebas efectuadas al
paciente fue comunicado a la familia mediante informe de fecha 10 de octubre
de 2008, en el que se le indicaba que a la vista de las pruebas efectuadas
convenia ver la evolucién del nifio, se le pautd una revision para junio de 2009,
que se adelantd a abril” de ese afio, “negandose el reclamante a la realizacién
de nuevos estudios por haber acudido a una traumatdloga en Barcelona”;
asistencia que “no fue gestionada desde el Servicio de Salud del Principado de

Asturias, por lo que los desplazamientos y los tramites que se hayan podido
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originar no son responsabilidad del mismo”. Concluye proponiendo la
desestimacion de la reclamacién por falta de acreditacion de los dafios

alegados.

10. Mediante escritos de 7 de junio de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccion
de Prestaciones y Servicios Sanitarios remite copia del informe técnico de
evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Sespa y del expediente

completo a la correduria de seguros.

11. El dia 19 de julio de 2010, se comunica al reclamante la apertura del
tramite de audiencia por un plazo de quince dias y se le adjunta “una copia de
los documentos que forman parte del procedimiento”. No consta en el

expediente que se hayan presentado.

12. Con fecha 7 de septiembre de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccién de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucion en la que,
asumiendo el contenido del informe técnico de evaluacién, propone desestimar

la reclamacion.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 16 de septiembre de
2010, registrado de entrada el dia 23 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente num. ...... , de la

Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:
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PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacién con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), estd el menor
perjudicado activamente legitimado para reclamar, por cuanto su esfera juridica
se ha visto directamente afectada por los hechos que motivaron la reclamacion.
Habiendo sufrido el dafio una persona menor de edad, estd facultado para
actuar en su representacion el reclamante, padre de aquel (a tenor de la
fotocopia de las hojas del Libro de Familia que obra en el expediente), segun lo
establecido en el articulo 162 del Codigo Civil sobre representacion legal de los
hijos.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizaciébn o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezard a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 2 de diciembre de 2009, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae

origen —la comunicacién de extravio de los estudios- el dia 18 de diciembre de
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2008, por lo que es claro que fue formulada dentro del plazo de un afio

legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicion adicional duodécima de la LRIJPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondémicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucion, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIJPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos”.
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A su vez, el articulo 139 de la LRIJPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pablicas correspondientes, de toda lesibn que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable economicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 economicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracién tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica serd necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesién o dafio antijuridico, evaluable
econémicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesiébn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.
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SEXTA.- El reclamante interesa una indemnizacion por los dafios padecidos por
su hijo a consecuencia del extravio de unos estudios radiograficos en un
hospital publico. Concreta los perjuicios que dice haber sufrido en la necesidad
de repetir las radiaciones, dado “el efecto negativo” que ello puede producir en
“un nifio tan pequeno”, y en “los trastornos que ha supuesto” el desplazamiento
del nifio a otra ciudad para ser tratado “y la cantidad de trdmites que se han
tenido que seguir, con el correspondiente retraso en el estudio de la
enfermedad”.

Sin embargo, no acredita ninguno de los dafios invocados con origen en
el hecho -reconocido por la propia Administracion-, de que las radiografias,
realizadas en un momento comprendido entre los meses de mayo y junio de
2008, no hayan podido ser localizadas. Como ya ha tenido ocasion de sefalar
en anteriores dictdmenes este Consejo Consultivo, corresponde a quien reclama
la prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia
alega. En el presente supuesto, dada la ausencia de esfuerzo probatorio alguno
por parte del reclamante en relacion con el primero de los requisitos que hemos
indicado como presupuesto de la existencia de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas -la efectiva realizacion de una lesion o dafio
antijuridico-, este Consejo ha de formar el juicio respecto a su concurrencia
sobre la base de la documentacion que obra en el expediente y de los informes
técnicos incorporados por la Administracién, que no han sido discutidos por el
interesado, que ni siquiera ha formulado alegaciones respecto al contenido de
los mismos en el tramite de audiencia.

En primer lugar, manifiesta en su escrito inicial “que ha tenido que
realizar con fecha 18 de diciembre de 2008, por segunda vez, una serie de
radiografias a su hijo en el hospital”. Frente a tal aseveracion, lo cierto es que
entre la documentacion integrante de la historia clinica remitida por el centro
no existe constancia alguna de la repeticion de dichas pruebas. En cambio, se

refleja en ella, como recoge el informe del Jefe de la Seccibn de Genética
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Pediatrica de 3 de mayo de 2010, que en el mes de abril de 2009 “se solicitd
(un) nuevo estudio radiolégico para apreciar la evolucién (...), no dando
permiso el padre” para realizar las radiografias, sefialandose finalmente
desconocer “que se le repitieran el 18 de diciembre, tal como dice el padre”. Al
respecto, ha de hacerse notar que es en esa misma fecha -18 de diciembre de
2008- cuando la Gerencia del hospital le comunica que “no pudieron ser
localizadas”, por lo que, al margen de la aludida falta de constancia documental
de su préctica, resulta dificilmente admisible que en el mismo dia que se
constata el extravio se realicen unas nuevas radiografias que, por otro lado, no
responden a ninguna urgencia vital.

A su vez, nada se documenta -pese a anunciarse en el escrito en el que
se cuantifica la indemnizacién solicitada que se presentara informe médico “que
constate este extremo”- en relacién con dafio o “efecto negativo de radiar de
nuevo a un nifio tan pequefo”. Con independencia de que la falta de repeticién
de las radiografias impide que pueda existir un perjuicio de este tipo, debe
tenerse en cuenta, tal y como se razona en el informe técnico de evaluacion,
que, al margen de que “la dosis de radiacién de las radiografias simples es
mucho menor que la proporcionada por otros estudios”, la ausencia de
informacion acerca de las segundas pruebas implica también desconocer “la
dosis (...) a la que se expuso al paciente”, lo que imposibilitaria, en su caso,
determinar el dafio producido.

En segundo lugar, tampoco aporta documento alguno en relacion con los
dafios originados por los “desplazamientos” y “tramites” que, segun su version,
ha debido llevar a cabo; aun menos, que la pérdida de las radiografias haya
supuesto un “retraso en el estudio de la enfermedad”. Al respecto, las
manifestaciones del reclamante resultan nuevamente contradictorias con las del
Sespa, que sostiene que desde el servicio publico sanitario asturiano no se
derivé al paciente a ningun centro de otra Comunidad Auténoma. En todo caso,
se desprende del expediente que, aun siendo cierto que el hijo del interesado

recibe, o ha recibido, tratamiento en Barcelona, también ha continuado
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tratandolo el Sespa, acudiendo a revision clinica al Hospital ...... en el mes de
abril de 20089.

A la vista de lo anterior, debemos concluir que no cabe apreciar la
existencia de dafio alguno derivado del funcionamiento del servicio publico

sanitario.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ...... "
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

vV.eB.°e
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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